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nenschade had geleden. Als CAP Gemini zou
kunnen volstaan met betaling van 45378 euro
(100.000 gulden) in plaats van meerdere mil-
joenen, dan zou zij er goed van af komen. KIN
stuurde er dus op aan dat de exoneratie-
clausule terzijde zou worden geschoven, ter-
wijl CAP Gemini verdedigde dat die clausu-
le stand zou moeten houden.
Doorbreken van
exoneratieclausules
Over het terzijde schuiven van exoneratie-
clausules kan in dit verband het volgende
worden gezegd. In een arrest uit 1967 (Salad-
in/HBU) bepaalde de Hoge Raad voor het
eerst dat het antwoord op de vraag of exo-
neratieclausules in alle redelijkheid niet aan
degene die schade heeft geleden kunnen
worden tegengeworpen (in het juridische
taalgebruik: een beroep op de exoneratie-
clausule is naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar), afhangt van
de waardering van tal van omstandigheden.
Tot deze omstandigheden behoren, aldus de
Hoge Raad, onder andere de zwaarte van de
schuld, mede in verband met de aard en de
ernst van de betrokken belangen, de aard en
de verdere inhoud van de overeenkomst waar-
in de exoneratieclausule voorkomt, de maat-
schappelijke positie en de onderlinge ver-
houding van partijen, de wijze waarop de
overeenkomst met de exoneratieclausule tot
stand is gekomen en de mate waarin de dege-
ne die de schade heeft geleden zich bewust
was van de strekking van de exoneratie-
clausule.
Rechtbank
KIN dagvaardde CAP Gemini voor de Utrecht-
se rechtbank en vorderde CAP Gemini te ver-
oordelen tot betaling van 4,9 miljoen euro
(10,8 miljoen gulden) aan schadevergoeding
wegens wanprestatie. De rechtbank oor-
deelde op basis van een deskundigenrapport
dat CAP Gemini weliswaar fouten had
gemaakt, maar dat die fouten niet van zoda-
Op 22 november 2001 oordeelde het
Gerechtshof in Amsterdam dat CAP
Gemini aansprakelijk is voor de
schade die Kerken in Nood (KIN)
heeft geleden als gevolg van een
mislukt automatiseringsproject. 
Dit automatiseringsproject voerde
CAP Gemini tussen februari 1985 en
juni 1987 in opdracht van KIN uit. 
Volgens het hof mocht CAP Gemini
zich niet beroepen op de
exoneratieclausule in de algemene
voorwaarden die op de
automatiseringsovereenkomst van
toepassing waren. Deze clausule
beperkt de aansprakelijkheid van de
leverancier voor schade van de
afnemer tot vergoeding van maximaal
45378 euro (100.000 gulden).
Feiten
Kerken in Nood is een internationaal opere-
rende charitatieve instelling die zich met
behulp van 13 nationale secretariaten bezig-
houdt met het werven van fondsen en het toe-
kennen van deze fondsen aan talkrijke pro-
jecten van Rooms-katholieke geestelijken over
de hele wereld. KIN en CAP Gemini kwamen
in februari 1985 overeen dat CAP Gemini de
wereldwijde bestaande geautomatiseerde
gegevensverwerking van KIN, die toen nog
door een andere ICT-leverancier werd onder-
houden, zou vernieuwen tegen betaling van
een vast bedrag van 226890 euro (0,5 miljoen
gulden). Het nieuwe systeem zou naar ver-
wachting op 1 augustus 1985 worden opge-
leverd. Op deze overeenkomst werden de
algemene voorwaarden van de (toenmalige)
branchevereniging van ICT-leveranciers, COS-
SO, uit 1978 van toepassing verklaard. Daar-
in is bepaald dat de leverancier in geval van
wanprestatie alleen aansprakelijk is voor
schade van de afnemer als deze afnemer de
overeenkomst tussentijds beëindigt. In dat
geval hoeft de leverancier nooit meer dan
45378 euro (100.000 gulden) aan de afnemer
te vergoeden. 
In mei 1986, bijna een jaar later dan oor-
spronkelijk voorzien en toen partijen de vas-
te prijsafspraak hadden laten varen, werd
het systeem aan een acceptatietest onder-
worpen. Toen bleek dat het systeem niet vol-
deed aan de functionele specificaties en het
systeem dus niet door de acceptatietest heen
kwam, werkte CAP Gemini nog bijna een jaar
aan het project totdat zij in april 1987 aan
KIN mondeling de toezegging deed dat het
systeem op 1 juni 1987 gebruiksklaar zou
worden opgeleverd. In mei 1987 bevestigde
KIN deze toezegging schriftelijk, stelde CAP
Gemini in gebreke voor het geval die datum
niet zou worden gehaald en beëindigde hal-
verwege juni 1987 de overeenkomst ‘tus-
sentijds’ nadat op 1 juni 1987 nog steeds
geen werkend systeem was opgeleverd. KIN
had inmiddels ongeveer 0,95 miljoen euro
(2,1 miljoen gulden) aan CAP Gemini betaald.
Centrale vraag
De centrale vraag in deze procedure is niet
zozeer of CAP Gemini wanprestatie had
gepleegd, want daar gingen uiteindelijk recht-
bank en hof beiden van uit, maar of CAP
Gemini aan KIN zou kunnen tegenwerpen dat
zij maximaal 45378 euro (100.000 gulden)
aan haar zou moeten vergoeden. Die vraag
is daarom zo belangrijk omdat naast de 0,95
miljoen euro (2,1 miljoen gulden) die KIN aan
CAP Gemini had betaald, KIN een miljoe-
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nige ernstige en onherstelbare aard waren
dat CAP Gemini in strijd met de eisen van
redelijkheid en billijkheid handelde door op
de exoneratieclausule een beroep te doen.
Daarbij vond de rechtbank van belang dat:
•  sprake was van een groot project;
•  KIN medeverantwoordelijk was voor het
opstellen van de beperkt deugdelijke
functionele specificaties;
•  telkens wijzigingsvoorstellen moesten
worden doorgevoerd;
•  niet uitsluitend KIN de benodigde exper-
tise in huis had omdat KIN een eigen
afdeling had die diensten afnam van de
vorige ICT-dienstverlener en als ervaren
afnemer kon weten wat er aan de orde
komt bij een automatiseringsproject; en
•  KIN de relatie van partijen abrupt heeft
beëindigd.
De rechtbank bepaalde daarom dat CAP
Gemini nooit meer dan 45378 euro (100.000
gulden) aan KIN zou hoeven betalen.
Hof
KIN was het niet eens met die uitspraak en
ging in hoger beroep. In hoger beroep oor-
deelde het Amsterdamse hof dat het beroep
van CAP Gemini op de exoneratieclausule
wel degelijk in strijd was met de redelijkheid
en billijkheid. Met de hierboven genoemde
criteria van de Hoge Raad in het achterhoofd,
staafde het hof deze conclusie door te wij-
zen op:
•  de manier waarop de exoneratieclausu-
le tot stand was gekomen (de exonera-
tieclausule was opgenomen in branche-
voorwaarden van ICT-leveranciers op de
totstandkoming waarvan KIN geen
invloed heeft gehad);
•  de verhouding tussen partijen (een
internationaal opererende charitatieve
instelling vs. een groot internationaal
opererend automatiseringsbedrijf) en in
het bijzonder KIN’s afhankelijkheid van
de deskundigheid van CAP Gemini;
•  het belang dat KIN had bij de prestatie
van CAP Gemini; en 
•  de ernst van de tekortkoming (de des-
kundigen meenden in hoger beroep dat
CAP Gemini een ernstig verwijt trof ter
zake het gebrek aan functionaliteit en
operationaliteit en dat bij deze opdracht
tegen ongeveer alle basisregels van
projectmanagement was gezondigd).
Het hof veroordeelde CAP Gemini daarom
969736 euro (2.137.018 gulden) aan KIN te
betalen, te vermeerderen met wettelijke ren-
te daarover vanaf 11 april 1998. Verder ver-
wees het hof beide partijen naar een zoge-
naamde schadestaatprocedure. KIN kan in
die procedure aan tonen dat zij nog meer
schade heeft geleden. CAP Gemini is niet in
cassatie gegaan bij de Hoge Raad tegen dit
arrest van het hof.
Commentaar
Uit de Computable’s van 13 en 14 december
2001 en 11 januari 2002 blijkt dat Frits Mut-
saerts, de advocaat van KIN in deze zaak, en
Peter van Schelven, juridisch adviseur van
de FENIT (opvolger van de COSSO), kort nadat
het arrest was gewezen de degens kruisten
over de betekenis die daaraan moet wor-
den toegekend. Mutsaerts voorspelt dat van
dit arrest zeker een precedentwerking uit zal
gaan omdat dit één van de weinige zaken is
waarin het hof in algemene zin een exone-
ratieclausule terzijde schuift en aldus korte
metten maakt met het uitsluiten van zowel
directe alsook indirecte schade. Van Schel-
ven meent dat de precedentwerking niet over-
dreven moet worden omdat de leverings-
voorwaarden van de FENIT uit 1994 inmiddels
op inhoudelijk en juridisch vlak geheel anders
zijn dan die van de COSSO uit 1978. Met
andere woorden, het feit dat de exoneratie-
clausule uit de COSSO voorwaarden uit 1978
in dit geval geen stand hielden, betekent niet
dat de exoneratieclausule in de FENIT voor-
waarden uit 1994 in andere gevallen even-
eens onderuit kan worden gehaald. Door het
tegenovergestelde te suggereren, vergelijkt
Mutsaerts volgens Van Schelven software
met tupperware, ofwel appels met peren. De
waarheid ligt, zoals zo vaak, ergens in het
midden.
In ieder geval hadden rechtbank en hof een
ander oordeel over de feiten. Opvallend is
vooral dat de rechtbank KIN aanmerkte als
ervaren afnemer van ICT-diensten die het
klappen van de zweep kende, terwijl het hof
juist het verschil in expertise tussen KIN en
CAP Gemini en KIN’s afhankelijkheid van de
deskundigheid van CAP Gemini benadrukte.
Het bovenstaande laat zien dat op een exo-
neratieclausule die tussen professionele par-
tijen is overeengekomen niet altijd een beroep
kan worden gedaan. Teneinde onzekerheid
hierover zo veel mogelijk te beperken, ver-
dient het aanbeveling te onderhandelen over
een evenwichtige exoneratieclausule en in
een voorkomend geval de rechter te over-
tuigen dat de daarin opgenomen risicover-
deling een resultante is van onderhandelin-
gen tussen partijen. In dat geval zal de rechter
zich waarschijnlijk terughoudender opstel-
len dan in de zaak KIN / CAP Gemini.   a
Tycho J. de Graaf is advocaat bij Nauta-
Dutilh te Amsterdam en onderzoeker aan
de Universiteit Leiden.
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